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I. Vorbemerkungen 
Die Entstehungszeit des ZGB war geprägt von heftigen rechtstheore-
tischen Auseinandersetzungen grundsätzlichster Natur. Im Rahmen einer 
Kodifikation musste mindestens zu denjenigen Grundsatzfragen Stellung 
bezogen werden, auf denen sie beruht. Was aus dem Gesetzestext nur 
noch teilweise ersichtlich wird, war den Zeitgenossen BuGEN HuBERS klar: 
Das ZGB enthält neben der bundeseinheitlichen Regelung der materiel-
len Rechtsinstitute auch rechtstheoretische Stellungnahmen zur Natur des 
subjektiven Privatrechts sowie- eng damit verbunden- zum Rechtsmiss-
Thomas Gächter, Prof. Dr. iur. , Lehrstuhl ftir Staats-, Verwaltungs-und Sozialversicherungs-
recht an der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich und ständiger Gast-
professor ftir Sozialversicherungs- und Gesundheitsrecht an der Universität Luzern. 
82 Gächter 
brauchsverbot 1 In den nachfolgenden Ausführungen, die sich im Wesent-
lichen auf andernorts gewonnene Erkenntnisse des Autors stützen,2 wird 
versucht, das historische Verständnis des subjektiven Privatrechts und des 
Rechtsmissbrauchsverbots darzulegen und den Wandel zu beleuchten, 
den beide Rechtsinstitute im Lauf von nunmehr hundert Jahren durch-
laufen haben. Abgerundet werden die Ausführungen durch Ausblicke auf 
mögliche weitere Entwicklungen. 
II. Theorie des subjektiven Privatrechts 
1. Begriff3 
Auch heute noch bildet das subjektive Privatrecht den zentralen Begriff 
der privatrechtliehen Doktrin. Obwohl es auch in jüngerer Zeit nicht an 
eingehenden Definitionsversuchen und Analysen des Begriffs fehlte,4 
muss er als noch nicht restlos geklärt gelten. 5 Der Grund dafür liegt nicht 
in einer fehlenden dogmatischen Tiefe oder Schärfe der Definitionsver-
suche, sondern in den jeweils verschiedenen Zielsetzungen und Frage-
stellungen, welche den einzelnen Abhandlungen zu Grunde gelegen ha-
ben. Während beispielsweise BucHER erklärtermassen einen Beitrag zur 
allgemeinen Rechtslehre liefern wollte, indem er das subjektive Recht in 
Die Diskussion um das privatrechtliche Rechtsmissbrauchsverbot ist untrennbar mit der 
Auseinandersetzung um das Wesen und den Charakter der subjektiven Privatrechte ver-
bunden (z.B. HAUS HEERIJAUN, Rz 3.1 0). Das Rechtsmissbrauchsverbot istja - grob gesagt 
- als Korrektiv gegenüber «formell» korrekt erscheinenden Rechtspositionen zu verste-
hen. Für seinen Inhalt ist es also von erheblicher Bedeutung, welchen Stellenwert und 
welchen Schutz die subjektiven Rechtegeniessen und in welcher Form ihnen das Korrektiv 
des Rechtsmissbrauchsverbots entgegengesetzt werden kann. 
Siehe GÄCHTER, S . 23 ff. , 37 ff. 
Im vorliegenden Zusammenhang kann nicht die gesamte Entwicklung und Herausbildung 
der subjektiven Privatrechte nachgezeichnet werden. Dafür kann auf andere Werke ver-
wiesen werden, welche die Entwicklung der verschiedenen Theorien sorgfaltig und aus-
führlich darlegen, z.B. HAFERKAMP, S. 41 ff. ; PoRTMANN, Rz 23 ff. (nach den verschiedenen 
Begriffsbildungen gegliedert); ScHLUEP, Markenrecht, S. 265 ff.; VoNLANTHEN, passim. Es 
geht einzig darum, die Grundgedanken und die konstitutiven Elemente der subjektiven 
Privatrechte hervorzuheben. 
Siehe die Habilitationsschriften von PoRTMANN (1996) und BucHER (1965) sowie die Dis-
sertationen VONLANTHENS (1964) und IMHOFS (2003). 
Vgl. z.B. PORTMANN, Rz 3, 90. 
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das System des objektiven Rechts einpasste, verfolgte etwa PoRTMANN 
einen analytischen Ansatz, d.h. er führte die als subjektive Privatrechte 
geltenden Erscheinungen auf einen von der Lehre stillschweigend vor-
ausgesetzten Begriff des subjektiven Rechts zurück.6 Bei lMHOF wiederum 
stehen normlogische Betrachtungen im Vordergrund. 7 Vielfach lag den Be-
griffsbildungen und Definitionen des subjektiven Privatrechts aber auch 
ein rechtspolitisches Anliegen zu Grunde. 
Grundlegend für den Begriff des subjektiven Rechts ist die Unterschei-
dung zwischen objektivem und subjektivem Recht.8 Nach einer sehr ver-
breiteten Definition versteht man unter dem objektiven Recht die Ge-
samtheit der Rechtssätze, die Summe aller (geltenden) Rechtsnormen, 
unter dem subjektiven Recht dagegen die Berechtigung eines einzelnen 
Rechtssubjekts. Bei dieser Berechtigung handelt es sich um einen von 
der Rechtsordnung, d.h. vom objektiven Recht, verliehenen rechtlichen 
Herrschaftsbereich, um ein «rechtlich geschütztes Interesse» (RuDOLF voN 
1HERING) .9 Die analytische Definition PoRTMANNS umschreibt diesen Herr-
schaftsbereich wie folgt: «Das subjektive Privatrecht ist ein privatrecht-
liches Privileg der Person, wonach sie sich in bestimmter Weise verhalten 
darf, eine bestimmte Rechtswirkung herbeiführen kann oder (und) wonach 
ihr ein fremdes Verhalten geschuldet ist.» 10 
2. Geltungsgrund subjektiver Privatrechte 
Nach heute unumstrittener Auffassung liegt der Geltungsgrund der sub-
jektiven Privatrechte innerhalb der positiven Rechtsordnung. Bei den sub-
jektiven Privatrechten handelt es sich also nicht um naturgegebene, vor-
bestehende und von der Rechtsordnung nicht antastbare Erscheinungen. 
PORTMANN, Rz 4 f. 
lMHOF, S. 3 ff., wo aber auch auf die Nähe zum analytischen Atomismus hingewiesen 
wird. 
Siehe etwa ScHLUEP, Rechtstheorie, Rz 467 ff. , 483 f. 
Siehe für diese Definitionen statt vieler FoRSTMOSERIVOGT, S. 140 f. , oder BuRCKHARDT, 
Einführung, S. 22 . Siehe auch die gängige Definition des subjektiven Rechts als «eine von 
der Rechtsordnung einem Rechtssubjekt zur Wahrung seiner Interessen gewährte Macht» 
bei REHBINDER, S. 103. 
10 PORTMANN, Rz 4, 70. 
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Im Hinblick auf die historische Entwicklung wird jedoch verständlich, 
weshalb sich die älteren Theorien aufvorpositive Geltungsgründe berufen 
mussten: diese Argumentation diente dem Schutz der Privat- und Vermö-
genssphäre der Einzelnen vor dem Zugriff des rechtsstaatlich noch nicht 
gebändigten Staates. 11 So ging beispielsweise die Gesellschaftsver~rags­
theorie JoHN LocKES davon aus, dass der Staat den Zweck habe, d1e na-
türliche Freiheit und das (bereits vorgegebene) Privateigentum12 zu schüt-
zen.13 Naturrecht und Freiheitsphilosophie lieferten also ein metajuristisch 
gerechtfertigtes System subjektiver Positionen des Individuums. 14 
Im 19. Jahrhundert wurde dieses freiheitlich-naturrechtliche Gedanken-
gut durch die Pandektistik, vor allem durch FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, 
ins Privatrecht übertragen. 15 Bei den pandektistischen Definitionen des 
subjektiven Privatrechts stand zunächst der Wille der freien Individuen 
als essentielles Merkmal im Vordergrund. 16 Daraus entwickelte sich die 
sogenannte « Willenstheorie» der subjektiven Privatrechte, als deren Ver-
treter - neben SAVIGNY - vor allem BERNHARD WINDSCHEID gilt. 17 Seine 
berühmt gewordene Definition lautete wie folgt: «Recht ist eine von der 
Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Willensherrschaft.» 18 Trotz 
der starken Betonung des subjektiven Willens liegt dieser Definition aber 
11 Vgl. z.B. BucHER, S. 27 f. 
12 Also den Modellfall des subjektiven Privatrechts. 
13 «Um diese Nachteile, die das Eigentum des Menschen im Naturzustand zerrütten, nun zu 
vermeiden verbinden sich die Menschen zu Gesellschaften, damit sie über die vereinigte 
Stärke der' Gesellschaft verfügen können, ihr Eigentum zu sichern und zu verteidigen, 
und damit es stehende Regeln gebe, die es begrenzen und durch die jeder erkennen kann, 
was ihm gehört.» (aus JoHN LocKE, Second Treatise of Government [1690], Zitiert nach 
HOERSTER, S. 149). 
14 ScHLUEP, Markenrecht, S. 269; siehe auch HAFERKAMP, S. 27 f. ; vgl. aber auch den im 
christlichen Naturrecht gründenden Versuch VoNLANTHENS, S. I 0 I ff., die «Sems- und 
naturhafte Verankerung des subjektiven Rechts in der geschöpfliehen Weltordnung und 
Wirklichkeit» zu begründen. 
15 Dazu kurz ScHLUEP, Markenrecht, S. 269; siehe auch RüTHERS, S. 336 ff. 
l6 Vgl. SENN, s. 315 ff. 
11 Zur Willenstheorie z.B. PoRTMANN, Rz 24 ff.; ScHLUEP, Markenrecht, S. 269 ff. ; voN NlE-
DERHÄUSERN, S. 41 ff.; VONLANTHEN, S. 28 ff. 
18 W!NDSCHE!D, S. 87 f. 
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bereits erkennbar die Vorstellung zu Grunde, dass die Rechtsordnung (und 
nicht eine ausserrechtliche Ordnung)l9 die subjektiven Rechte verleiht. 20 
Dieser Willenstheorie stellte RuooLF voN ]HERING seine «lnteressentheo-
rie» gegenüber, welche sich gegen den «Formalismus des Willens» der 
Willenstheorie richtete . Rechte sind nach seiner Auffassung «rechtlich 
geschützte Interessen». 21 Sein Begriff der subjektiven Rechte weist somit 
ein substantielles und ein formales Moment auf; das erste versteht er als 
Nutzen, Gut, Wert, Genuss, Interesse, das zweite als dessen rechtlichen 
SchutzY Das bleibende Verdienst der teilweise heftig angefeindeten In-
teressentheorie JHERINGS23 besteht in der Verdeutlichung, dass der unmit-
telbare Zweck allen Rechts, auch jedes einzelnen subjektiven Rechts, im 
Interessenschutz liegt. 24 
In der Folge wurde von zahlreichen Autoren der Versuch unternommen, 
die Kernaussagen der Willens- und der Interessentheorie zu verbinden. 
Daraus entstand eine grössere Anzahl von «Kombinationstheorien».25 Die 
zwei bekanntesten Kombinationsformeln stammen vom Staatsrechtier 
GEORG JELLINEK und vom Privatrechtier LUDWIG ENNECCERUS: «Das subjek-
tive Recht ist (. . .) die von der Rechtsordnung anerkannte und geschützte 
auf ein Gut gerichtete menschliche Willensmacht»26 (JELLINEK). Und: «Das 
subjektive Recht ist begrifjfich eine Macht, die dem Einzelnen durch die 
Rechtsordnung verliehen ist, seinem Zweck nach ein Mittel zur Befriedi-
gung menschlicher Interessen» 27 (ENNECCERUS) . 
19 Anders wohl noch das Verständnis SAVIGNYS, der aufgrund seiner «Volksgeistlehre» die 
subjektiven Privatrechte über- oder ausserpositiv begründete; vgl. VON N!EDERHÄUSERN, 
S. 41 f. 
20 Ähnlich voN N!EDERHÄUSERN, S. 42 f. 
21 Quellennachweise bei HAFERKAMP, S. 67. Zur Interessentheorie auch PoRTMANN, Rz 28 ff.; 
SCHLUEP, Markenrecht, S. 273 ff., und äusserst kritisch gegenüber der Interessentheorie 
VoNLANTHEN, S. 35 ff. 
22 PORTMANN, Rz 28, mit Hinweisen; ScHLUEP, Rechtstheorie, Rz 472 f. 
23 Vgl. als Beispiel ftir eine entschiedene Ablehnung der Theorie VONLANTHEN, S. 35 ff. 
24 JELUNEK, System, S. 43 ; PoRTMANN, Rz 30, gestützt auf ScHLUEP, Markenrecht, S. 274. 
25 Siehe die Übersicht über die einzelnen Definitionsversuche bei ScHLUEP, Markenrecht, 
S. 274 ff.; zu den Kombinationstheorien ebenfalls HAFERKAMP, S. 72 ff.; VoNLANTHEN, 
S. 39 ff. 
26 JELLINEK, System, S. 44. 
27 Zuletzt in ENNECCERUS!NIPPERDEY, S. 428 f. 
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Die Schwierigkeiten, die Bindungswirkung subjektiver Rechte aus dem 
Zusammenspiel von subjektivem Willen, subjektivem Interesse und ob-
jektivrechtlich gewährleistetem Rechtsschutz herzuleiten, führten - vor 
allem in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts- verschiedene Autoren 
zur Verneinung der Existenz subjektiver (Privat-)Rechte. 28 Besonders klar 
äusserte sich der französische Verfassungsrechtier LEON DuGUIT. 29 Er führt 
aus:«( .. ) on n 'ajamais demontre et on ne pourrajamais demontrer hu-
mainement le passage du droit subjectif au droit objectif; et comme, d'un 
autre cote, il est impossible d'admettre l'anteriorite du droit subjectif 
au droit objectif, le droit subjectif est une chimere. Il n 'y a pas de droit 
subjectif. »30 
KELSENS Begriff des subjektiven Privatrechts liegt so weit von der Wil-
lens-, Interessens- oder einer Kombinationstheorie entfernt,31 dass man 
ihn ebenfalls zu den Gegnern des subjektiven Privatrechts zählen kann. 
Sein Hauptkritikpunkt an den bestehenden Lehren bildete die Vermen-
gung normativer und empirischer Faktoren.32 Er stellt sich zwar nicht 
grundsätzlich gegen die Konstruktion subjektiver Rechte, doch sind diese 
in seiner Rechtslehre bloss objektives Recht, allerdings vom Subjekt her 
gesehen.33 Es handelt sich bei den subjektiven Rechten in seinem Ver-
28 Auf die von den Vertretern des skandinavischen Realismus geäusserte Kritik an der Kon-
zeption der subj ektiven Privatrechte wird hier nicht eingetreten, da sie auf das deutsche 
und schweizerische Recht kaum Einfluss ausübte. Siehe aber eine Zusammenfassung der 
Standpunkte bei ScHLUEP, Markenrecht, S. 283 ff., und VoNLANTHEN, S. 62 ff.; Hinweise 
bei REHBINDER, S. 110, Fn 2. 
29 Siehe die Zusammenfassung seiner Äusserungen zum subjektiven Recht bei ScHLUEP, 
Markenrecht, S. 280 f. , und VoNLA NTHEN, S. 46 ff. , mit kritischer Stellungnahme. Zur So-
lidari tät als DuGUITS Lehre zu Grunde liegendem Prinzip vgl. HAFERKAMP, S. 69 ff., und 
zur Ablehnung dieser Konzeption fur die Schweiz MERZ, Berner Komm. , N 60 zu Art. 2 
ZGB. 
30 DUGUIT, S. 221. 
31 Vgl. zu diesen Theorien bei KELSEN selber (S. 137 ff.). 
32 «Wenn das Recht im objektiven Sinne Norm, oder ein System von Normen, eine norma-
tive Ordnung, das Recht im subjektiven Si1me aber etwas davon gänzlich Verschiedenes, 
nämlich: Interesse, ist, kann objektives und subjektives Recht nicht unter einem gemein-
samen Oberbegriff subsumiert werden. ( ... ) Vom Standpunkt einer auf das Recht als Norm 
oder System von Normen gerichteten Betrachtung kann aber ein subj ektives Recht nicht 
ein - durch das Recht geschütztes - Interesse, sondern nur der in dem objektiven Recht 
bestehende Schutz dieses Interesses sei n.» (KELSEN, S. 137 f.). 
33 KELSE , S. 140 f. ; VoNLA NTHEN, S. 50 f. 
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ständnis um die Verbindung von objektivem Reflex mit der Ermächtigung 
des begünstigten Subjekts, das zur Setzung der Individualnorm führende 
Verfahren auszulösen. 34 Er wendet sich insbesondere auch gegen alle na-
turrechtlichen Theorien, die subjektive Rechte als einen von den Pflichten 
verschiedenen Gegenstand der Rechtserkenntnis betrachten und sich auf 
die Annahme natürlicher, dem Menschen eingeborener Rechte abstützen, 
die vor jeder positiven Rechtsordnung existieren.35 Der Ansatz KELSENS ist 
somit ein rein normativistischer. 36 
Dem von KELSEN geprägten Verständnis des subjektiven Rechts folgt auch 
HANS NAWIASKY, allerdings mit gewissen Abweichungen:37 «Das subjek-
tive Recht ist also eine Rechtsnorm zugunsten einer Person, deren Schutz 
von dem Individualwillen der begünstigten Person abhängt, oder die Ver-
fügungsmacht über den staatlichen Rechtsschutz zugunsten eines indivi-
duellen Interesses.»38 
Die Theorie des «subjektiven Rechts als Normsetzungsbefugnis», die Eu-
GEN BucHER in seiner gleichnamigen Habilitationsschrift 1965 entwickelte, 
schliesst sich in weiten Teilen ebenfalls der narrnativistischen Lehre KEL-
SENS an.39 Die im vorliegenden Zusammenhang wichtigste Übereinstim-
mung mit KELSEN liegt in der sehr ähnlichen Ansicht bezüglich des Ver-
hältnisses der subjektiven Rechte zum objektiven Recht: Auch für BucHER 
sind subjektive Rechte nicht vom objektiven Recht unabhängige, diesem 
neben- oder gar übergeordnete Erscheinungen, sondern Gegebenheiten, 
die vom objektiven Recht verliehen werden, in dieses aber auch völlig 
integriert werden können. Subjektive Rechte sind auch nach der Lehre 
BucHERS nicht etwas anderes als objektives Recht, sondern eine besondere 
Erscheinungsform und ein Bestandteil desselben.40 
34 KELSEN, S. 132 f. , 139 ff. ; SCHLUEP, Markenrecht, S. 281. 
35 KELSEN, S. 134; dazu auch BucHER, S. 27 f. 
36 Dies im Einklang mit den Zielen der «Reinen Rechtslehre», KELSEN, S. I , 3 f. 
37 NAWIASKY, S. 152 ff.; zum Begriff des subjektiven Rechts bei NAWIASKY vgl. ScHLUEP, 
Markenrecht, S. 282. 
38 NAWIASKY, S. !56; ähnlich auch EHRAT, S. 30 ff. 
39 Siehe die von BucH ER, S. 13 f. , selbst gegebene Definition seines Verhältnisses zu KELSENS 
Lehre. 
40 BucHER, S. 14. 
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D~r kurze Überblick über die Lehren zum subjektiven Privatrecht hat ge-
zeigt, das~ ~essen Geltungsgrund seit SAVIGNY, der ihn noch im (eigentlich 
ausserpos1t1ven) «Volksgeist» gesehen hatte, immer mehr in die positive 
Rechtsordnung hinein verlagert wurde. In den Extremen führte die immer 
stär~er ~m obj~ktiven Recht orientierte Betrachtung gar zur Leugnung der 
subjektiven Pnvatrechte (z.B. DuGurr). Die Untersuchungen, welche sich 
der rein nonnativistischen Betrachtungsweise KELSENS anschlossen (NA-
WIASKY, BucHER), haben aber aufgezeigt, dass das subjektive Privatrecht 
als Rechtsfigur durchaus zweckmässig ist und auch in die objektive Norm-
ordnung eingefügt werden kann. Grundsätzlich liegt nach herrschendem 
Verständnis der Geltungsgrund der subjektiven Privatrechte innerhalb 
der objektiven Rechtsordnung.41 
~ie _Yerlag~rung des Geltungsgrundes in die objektive Rechtsordnung 
hmem darfjedoch nicht isoliert für die subjektiven Privatrechte betrachtet 
werden. Sie erklärt sich vor allem daraus, dass die Postulate, welche die 
Naturrechtslehre und die Freiheitsphilosophie mit der vorpositiven Gel-
tungsbe~~ndung der subjektiven Rechtspositionen verbanden (Schutz 
des Individuums vor dem Zugriff des übermächtigen Staates etc.), auf 
andere Weise e~ftillt worden sind, namentlich durch die Verbürgung und 
Durchsetzbarkelt von Grundrechten und rechtsstaatliehen Garantien.42 Da 
di~se Positionen .nun nicht mehr durch eine entsprechend ausgestaltete 
Pnvatrechtstheone zu sichern waren, konnte man die Diskussion in die 
posi~~ve (und damit vom Gesetzgeber- in den Schranken der Verfassung 
- abanderbare) Rechtsordnung hinein verlagern. Interessant ist auch zu 
beobachten, dass sich die Diskussion um die subjektiven Rechte im glei-
chen Zeitraum vom Privatrecht weg ins öffentliche Recht43 und schliess-
lich in die allgemeine Rechtslehre bewegt hat.44 
41 s· h Ie e etwa lMHOF, Rz 52 ff. ; HINDERUNG, S. 41 ; anders in jüngerer Zeit wohl lediglich 
YONLANTHEN, S. ][] ff. 
42 Vgl. etwa JELLINEK, Staatslehre, S. 409 ff. 
43 Siehe vor allem die Werke von JELLINEK, System; BüHLER .. 
44 z d' p u 1esem rozess z.B. Buc HER, S. II f. ; auch KELSEN und NAWIASKY, welche die Diskus-
siOn m _die allgememe Rechtslehre verlagerten, waren ganz überwiegend im öffentlichen 
Recht tat1g. 
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3. Bedeutung des subjektiven Willens 
Ein Hauptproblem der Theorien vom subjektiven Privatrecht bestand 
darin, den subjektiven Willen eines Individuums, also einen von der 
Rechtsordnung völlig unabhängigen Faktor, mit dem objektiven Recht 
in Verbindung zu bringen und ihm nonnativen (und durchsetzbaren) Ge-
halt zuzuweisen.45 Die von der Aufklärungs- und Freiheitsphilosophie 
geprägten Lehren der frühen Pandektistik massen dem subjektiven und 
autonomen Willen des Individuums einen ausserordentlich hohen Stel-
lenwert zu.46 Durch die Interessentheorie ]HERINGS wurde diese Prädomi-
nanz des Willens zumindest relativiert, indem der Wille mit einem Inter-
esse verbunden wurde. Auch die germanistischen Rechtstheorien stuften 
den individuellen Willen weniger hoch ein, indem sie ihn in Beziehung 
zur Gemeinschaft und zu den Zwecken der Gemeinschaft setzten.47 Die 
Schwierigkeit, Wille und objektive Rechtsordnung zu vereinbaren, führte 
schliesslich auch zur narrnativistischen Kritik an der Figur des subjek-
tiven Rechts48 oder gar zu dessen Leugnung.49 
Immer aber, selbst bei den schärfsten Kritikern der Theorien vom sub-
jektiven Privatrecht, standen der individuelle Wille und dessen Tragweite 
im Zentrum der Auseinandersetzung. Er kann somit als das wesentliche 
konstitutive Element jeder Theorie der subjektiven Privatrechte gelten. 50 
Auch die Theorien, die das subjektive Recht auf die Verfügungsmacht 
über den staatlichen Rechtsschutz reduzieren, 51 nehmen die individu-
elle Willkür, vom möglichen Rechtsschutz Gebrauch zu machen, als 
Ausgangspunkt. 52 
45 Siehe beispielhaft BuRCKHARDT, Methode, S. 158. 
46 Vgl. vorne bei Fn 15. 
47 Z.B. BüRGI, S. 68 f.; zu Ono voN GIERKES Sicht des deutschen Rechts als soziales Recht 
z.B. PFEIFFER-MUNz, S. 32 ff. 
48 Siehe vorne bei Fn 32 ff. 
49 Vgl. vorne bei Fn 28 ff. 
50 Z.B. BuRCKHARDT, Organisation, S. 80 f.; vgl. auch ScHLUEP, Rechtstheorie, Rz 469 f. 
51 Zu diesen z.B. PORTMA N, Rz 3 1 f. 
52 Z.B. KELSEN, S. 141; NAWIASKY, S. 156; vgl. auch EHRAT, S. 30. 
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4. Subjektive Privatrechte und objektives Recht 
In den bisherigen Ausführungen bildete das subjektive Privatrecht den 
Ausga~gspu~t ~er Betrachtung. Nachdem nun aber festgestellt ist, dass 
auch die subjektiven Privatrechte in der objektiven Rechtsordnung be-
grün~et si~d, kann die Fragestellung auch umgekehrt werden. Worin liegt 
der eigentliche Zweck der Ausscheidung subjektiver Rechte aus der ob-
jektiven Rechtsordnung? 
A~ klarsten h.ab~n sich die narrnativistischen Theorien des subjektiven 
Pnvatrechts mit dieser Frage auseinandergesetzt 53 Sowohl bei KELSEN als 
auch bei den ihm folgenden Autoren bildet jeweils die objektive Rechts-
ordn~ng den. Ausgan~spunkt. Sie fuhren namentlich aus, dass ein System, 
das Sich allem aus objektiven Normen zusammensetzt denkbar sei nicht 
jedoch ein System, das nur aus subjektiven Rechten b~steht. 54 We~ nun 
aber subjektive Rechte ausgeschieden würden, so müsse dies ebenfalls 
auf rein normative Gesichtspunkte zurückgefuhrt werden können. Vor 
allem in den Aus~hru_ngen VON NIEDERHÄUSERNS55 und BUCHERs56 gelangt 
sodann der «Ermachtigungscharakter» der subjektiven Rechte deutlich 
zum Ausdruck. Die subjektiven Privatrechte werden in diesen Theorien 
als Er~näc~tigungen von Rechtssubjekten verstanden, in gewissen, von 
der objektiven Rechtsordnung bezeichneten Gebieten privatautonom Re-
gelungen zu treffen, welche unter staatlichem Rechtsschutz stehen. 
f?ie A~sscheidung dieser privaten Entscheidungsbereiche dient natür-
lich. WI~~erum dem liberalen Gedanken der Selbstbestimmungs7 sowie 
der mdividuellen Bedürfnisbefriedigung. 58 Anders als bei den Theorien 
die zunächst beim subjektiven Privatrecht ansetzen, wird bei diesem Ver~ 
s~ändni~ de~ s~bjektiven Privatrechte jedoch das ganze Rechtssystem auf 
emen emheitlichen Geltungsgrund zurückgefuhrt und das «empirische» 
53 Zu diesen z.B. VON NIEDERHA USERN, S. 82 tf. 
54 BUCHER, S. 14; KELSEN, S. 141; VON NtEDERHA USERN, S. 6. 
55 VoN NIEDERHAusERN, S. 5 tf. 
56 BUCHER, S. 55 tf. 
57 Siehe etwa BuCHER, S. 18 tf.; COENDET/HuRNI, S. 213 f. 
58 Z.B. NAWIASKY, S. 158. 
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Phänomen des subjektiven Willens wird in Funktion zur Ermächtigung 
durch das subjektive Recht gesetzt. 59 
111. Innentheorie oder Aussentheorie?60 
Um die mögliche Tragweite individueller Willensmacht sowie deren Be-
schränkung drehte sich auch die intensive rechtstheoretische Debatte um 
die Innen- und die Aussentheorie subjektiver Privatrechte. Insbesondere 
fur die Bedeutung des Rechtsmissbrauchsverbots ist diese Debatte von 
grosser Tragweite, denn je nach theoretischem Standpunkt ergeben sich 
die Ausübungsschranken - und damit auch die Missbrauchsschranken 
- bereits aus dem subjektiven Recht selbst oder aber müssen sie, bei der 
Aussentheorie, eine besondere Grundlage ausserhalb des jeweils behaup-
teten Rechts aufweisen. 61 
Die Aussentheorie wurde vor allem von den Romanisten vertreten und 
ging von der grundsätzlich unbeschränkten und absoluten Geltung der 
subjektiven Privatrechte aus. 62 Zwar kannte auch die Aussentheorie Aus-
übungssehranken subjektiver Privatrechte. Diese wurden auch als mate-
riellrechtliche Sätze verstanden, doch griffen sie nicht unmittelbar in den 
einzuschränkenden Rechtsinhalt ein, sondern traten gewissermassen von 
aussen an das einzuschränkende Recht heran. 63 Rechtstechnisch nahmen 
solche Schranken die Form von Einreden (exceptiones) oder von Kla-
geabweisungen an. 64 Die Innentheorie, die primär von den Germanisten 
vertreten wurde,65 begriff dagegen die Schranken der Rechtsausübung als 
Beschränkung des Rechtsinhalts selbst. 66 
59 Siehe auch lMHOF, Rz 52 tf. , 194. 
60 Siehe auch ABBET, S. 208 tf. 
61 Anschaulich etwa HINDERUNG, S. 4 1 tf.; siehe auch MATTEOTTI, S. 93 tf. 
62 Siehe eine Aufzählung der Vertreter der Aussentheorie bei HuwJLER, S. 64, Fn 32; als 
jüngste klare Stellungnahme für eine Aussentheorie siehe HAFERKAMP, S. 352 ff. 
63 HUWTLER, S. 64; MADER, S. 11 3. 
64 HUWILER, S. 71. 
65 Siehe aber als Beispiel für die Stellungnahme eines Romanisten für die Innentheorie 
MADER, S. 116 tf. 
66 HuwiLER, S. 64; zur germanistischen Gegenbewegung allgemeiner HAFERKAMP, S. 56 tf.; 
gegen die Konstruktion eines eigentlichen Gegensatzes zwischen der Innentheorie und der 
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Der Konflikt der Theorien kristallisierte sich vor allem am Eigentumsbe-
griff. 67 Ein wichtiges Element zum Verständnis der Differenz der Lehren 
dürfte im unterschiedlichen Freiheitsbegriff der Romanisten und der Ger-
manisten liegen. Während der romanistische Freiheitsbegriff den Staat 
verpflichtete, die subjektiv willkürliche Selbstbestimmung der Einzelnen 
zu ermöglichen, war das germanistische Verständnis «sittlich» begrenzt. 
Aus dem germanistischen Freiheitsverständnis ergab sich die Aufgabe des 
Staates, die objektiv-sittliche Selbstbestimmung der Einzelnen zu reali-
sieren. 68 Es war somit viel stärker gemeinschaftsbezogen und mithin «so-
zialen> als das stark individualistisch geprägte romanistische Verständnis. 
Einen ähnlichen Ansatz wie die von den Germanisten vertretene Innen-
theorie verfolgte die französische Lehre der Relativität der subjektiven 
Rechte,69 welche auf der Auswertung und theoretischen Bearbeitung der 
reichhaltigen Gerichtspraxis zum «abus des droits» aufbaute.70 Das Kor-
rektiv des «abus des droits» entsprang einem Bedürfnis der Praxis, wel-
che die teilweise zu absolut gefassten Rechte des stark individualistisch 
geprägten Code Civil in Einzelfallen relativieren musste. Den Ausgangs-
punkt der Rechtsprechungsentwicklung bildete der Fall eines mächtigen 
falschen Schornsteins, den ein Grundeigentümer nur errichten liess, um 
dem Nachbarn das Sonnenlicht zu rauben. Das Gericht in Colmar, das den 
Fall 1855 zu entscheiden hatte, argumentierte zwar noch nicht mit dem 
«abus des droits», doch führte es an, dass selbst das Eigentumsrecht, wie 
jedes andere Recht, seine Grenze in der Befriedigung eines «interet se-
rieux et legitime» finde und zudem eine «utilite personnelle» erforderlich 
sei. 71 Protagonist der erst viel später einsetzenden dogmatischen Durch-
dringung dieser Praxis wurde Louis JossERAND. Er war zwar weder der 
Erste, der sich dieser Fragen annahm, noch der Schöpfer der tragenden 
Aussentheorie spricht sich MAYE R-MALY, Basler Komm. (l. Auf!.) , N 34 zu Art. 2 ZGB, 
aus , da sowohl von aussen wirkende wie immanente Begrenzungen eines Rechts dem 
Rechtsschutz entgegenstehen können. 
67 CARONI, S. 195; HAFERKAM P, S. 56. 
68 HAFERKAMP, S. 57; SIEBE RT, S. 87 ff. 
69 HAFERKAMP, S . 155. 
70 Siehe zu Z ielrichtung, Entwicklung und Grundanliegen der französischen Lehre vom 
«abus des droi{S)> eingehend Rüov, passim, und SIEBERT, S. 68 ff. 
71 Siehe ANCELIDIDRY, S. 53; Rüov, S. 2, mit Hinweis. 
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Gedanken· er konnte sich auf Vorarbeiten aus diversen früheren Publi-, 
kationen stützen. Die umfassende Anlage seines Werkes «De l 'abus des 
droits» von 1905 sowie die Verarbeitung der gesamten bisherigen Lehre 
und Praxis verliehen dem Werk aber eine überragende Strahlkraft.72 
Die gegen die Theorie der Relativität der subjektiven Rechte und damit 
gegen den Rechtsmissbrauch vorgebrachten Argumente werden in eine 
«critique de fond» und eine «critique de forme» unterteilt. 73 Die «critique 
de fond» richtete sich gegen das Rechtsmissbrauchsverbot im Allgemei-
nen. Recht und Moral würden durch die Lehre der Relativität subjek-
tiver Rechte unzulässigerweise vermischt und die Richtermacht über-
mässig ausgeweitet. 74 Insgesamt deckten sich die Argumente zu einem 
guten Teil mit der - primär romanistischen - Kritik am Schikaneverbot 
des § 226 BGB und der Innentheorie im Allgemeinen.75 Die «critique de 
forme», prominent vertreten durch MARCEL PLANIOL, führte in erster Linie 
logische Gründe gegen den Rechtsmissbrauch an. Der Rechtsmissbrauch 
sei eine «logomachie»76 , denn wenn ein Recht ausgeübt werde, dann sei 
eine Handlung erlaubt, wenn sie aber unerlaubt sei, dann deshalb, weil 
ein Recht überschritten, weil ohne Recht gehandelt werde. 77 PLANIOL goss 
diese Argumentation in die schlagkräftige Formulierung: «Le droit cesse 
ou l'abus commence».78 Diese Gedankenführung hat durchaus die Logik 
für sich, vernachlässigt jedoch den zeitlichen Aspekt: Beim Rechtsmiss-
brauch stellt sich das, was zunächst als Recht erscheint, bei genauerer Be-
72 Rüov, S. 22 ; ähn lich in der Einschätzung der Wirkung JassERANDS auch HAFERKAMP, 
S. l54f. 
73 HAFERKA MP, S. 156 ff.; SIEBERT, S. 68 ff. 
74 Siehe dazu Rüov, S. 37 ff. , 38 , zur Vermischung von Recht und Moral: «( ... )bei richtiger 
Erfassung des Rechtsmissbrauchsgedankens werden gerade jene Anleihen aus der Sitten-
ordnung, wie sie in den vielköpfigen Begriffen von guter Sitte, Treu und Glauben usw. 
einem gefühlsmässigen Rechtstrieb Tür und Tor geöffnet haben, zurückgedrängt. Gerade 
aus dem Gebäude des Rechts selbst wird das Werkzeug geholt, um Jenen Fragen beizu-
kommen, die der Laie freilich gerne auf dem Gebiet der Moral zu suchen pflegt.» 
75 HAFERKAMP, S. 156 f. , mit Hinweisen in Fn 556. 
76 Zuerst in PLAN IOL, Nr. 908 ff. 
77 M it gleicher Argumentation im schweizerischen Schrifttum etwa MAR.nN, S. 31 , 34 ff. 
78 Vgl. dazu RüoY, S. 33 , mit Fundstellennachweisen, sowie HAFERKAMP, S . 156. 
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trachtung als Nichtrecht heraus. Gerade in der Möglichkeit aber, den Schein 
des Rechts auszunützen, liegt die Eigenart des Rechtsmissbrauchs. 79 
Es wird nochmals darauf einzugehen sein, dass EuGEN HuBER als Germa-
nist ein Anhänger der Innentheorie war und diese im ZGB zu verankern 
versuchte. 80 Es ist zudem auch sehr wahrscheinlich, dass die französische 
Lehre vom «abus des droits» Einfluss auf die Entwicklung des schweize-
rischen Rechtsmissbrauchsverbots ausgeübt hat.81 Aus historischer Sicht 
liegt dem ZGB somit ein «relatives» Verständnis der subjektiven Privat-
rechte zu Grunde. 82 Entsprechend der Marginalie zu Art. 2 ZGB bestimmt 
das «Handeln nach Treu und Glauben» also den «<nhalt der Rechtsverhält-
nisse». 83 Wenn aber Treu und Glauben den Inhalt der Rechtsverhältnisse 
bestimmt, so ist das ausdrückliche Rechtsmissbrauchsverbot zur Bestim-
mung des Inhalts eigentlich nicht mehr nötig. Dies räumte auch EuGEN 
HuBER ein.84 Die Aufnahme des Rechtsmissbrauchsverbots in Art. 2 Abs. 
2 ZGB ist aber dennoch nicht überflüssig, wenn sie vor dem Hintergrund 
der damaligen rechtstheoretischen Auseinandersetzungen gesehen wird, 
denn sie stellt klar, dass die subjektiven Rechte lediglich relativ zu ver-
stehen sind und die Feststellung eines Rechtsmissbrauchs (also eines nur 
scheinbaren Bestandes eines Rechts) den Gerichten grundsätzlich mög-
lich sein soll. 85 Zudem weitet die Statuierung des Rechtsmissbrauchsver-
79 RüDY, S. 35; auch MERZ, Berner Komm., N 21 zu Art. 2 ZGB, bemerkt mit anseblies-
sendem Hinweis auf die Ausführungen EuGEN H UBERS vor dem Nationalrat: «Der Rechts-
missbrauch als positivrechtlicher Begriff setzt die Möglichkeit des Auseinandergehens 
von <scheinbarem> und <wirkl ichem> voraus( ... )» - HuwiL ER, S. 79, bezweifelt, dass 
dieses Nebeneinander von scheinbarem Recht und wirklichem Recht dem Willen des 
historischen Gesetzgebers entsprach. Auch diese Kritik lässt m.E. das zeitliche Moment 
ausser Betracht. 
80 H inten bei Fn 127; eingehend Huw iLER, S. 71 f. 
81 HUW ILER, s. 64 f. ; LEVI, S. 4 f. 
82 EGGER, Zürcher Komm. (2. Aufl.) , N 24 zu Art. 2 ZGB; LANZ, S. 161 ff.; vgl. auch PERRIN, 
S. 36 ff. 
83 Besonders klar in diesem Sinn GMüR M., Berner Komm. (2. Aufl. ), N 1a zu Art. 2 ZGB: 
«Er [Art. 2 ZGB] soll die Unebenheiten des geschriebenen Rechts ausgleichen, indem er 
durch den HinweisaufTreu und Glauben dem allgemeinen Grundsatz Ausdruck gibt, dass 
Ansprüche, die nicht zum Schutze eines berechtigten Interesses dienen und deren Befriedi-
gung berechtigte Interessen verletzen würde, nicht bestehen können( ... )» Eindeutig auch 
EGGER, Zürcher Komm. (2. Auf!.), N 24 zu Art. 2 ZGB. 
84 Amt!. Bull . (Sten. Bull.) NR 1906, S. 1037. 
85 Vgl.HUWIL ER, S.71. 
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bots - wie bereits erwähnt - den Blick auf die zeitliche Dimension der 
Rechtsanwendung. 
Die Innentheorie der subjektiven Rechte ist jedoch - historisch betrach-
tet -nicht unproblematisch. So ist etwa nachgewiesen worden, dass sie in 
der Zeit der nationalsozialistischen Rechtserneuerung als Angriffsmittel 
gegen das stark individualistisch geprägte Rechtsverständnis des BGB ver-
wendet wurde.86 Vor allem über§ 242 BGB wurde unter dem Deckmantel 
von Treu und Glauben- insbesondere durch das Rechtsmissbrauchsver-
bot-völkisch-rassisches Gedankengut in die äusserlich wenig veränderte 
Privatrechtsordnung hineingetragen. Diese interpretative Umdeutung 
führte in der privatrechtliehen Praxis zum Vordringen der nationalsozia-
listischen Gemeinschaftsideologie. 87 Es ist deshalb verständlich und nach-
vollziehbar, dass einer reinen Innentheorie der subjektiven Rechte mit ei-
ner gewissen Zurückhaltung begegnet wird. Insbesondere im öffentlichen 
Recht, wo es an einer historischen gesetzgeberischen Stellungnahme zur 
rechtstheoretischen Natur subjektiver Berechtigungen fehlt, erscheint 
deshalb eine Übernahme der Innentheorie nicht geboten.88 
IV. Geschichte und Bedeutung von Art. 2 ZGB 
1. Übersicht89 
Die beiden Rechtsgedanken in Art. 2 ZGB sind auf verschiedene - teil-
weise miteinander verknüpfte - rechtshistorische Entwicklungslinien zu-
rückzuführen. Das im ersten Absatz enthaltene Gebot des Handeins nach 
Treu und Glauben basiert auf der römischrechtlichen bonafides und dem 
86 HAFERKAMP, S. 188 ff.; RüTHERS, s. 339 ff. 
87 HAFERKAMP, S. 200 ff. ; RüTHERS, S. 347 ff. Ein anderes Beispiel ftir eine ähnliche Unter-
höhlung subjektiver Privatrechte gibt REICHEL, S. 321, mit dem Hinweis auf Art. I des 
sowjetrussischen ZGB, das jedem subjektiven Recht den Schutz versagt, «wenn es tm 
Widerspruch zu seiner sozialwirtschaftlichen Bestimmung ausgeübt wtrd» . Vgl. auch 
JossERAND, S. 290 ff.; RrEZLER, S. 5. 
88 Siehe GÄCHTER, S. 299 ff. , mit weiteren Hinweisen, sowie LucHER, S. 688, und MATTEOTTI, 
S. 96 f. Für ein einheitliches Verständnis lMHOF, Rz 324 ff. 
89 Vgl. HoNSELL, Basler Komm. , N 7 f. zu Art. 2 ZGB. Näheres zu Bedeutung und Natur der 
einzelnen Rechtsgedanken bei GÄCHTER, S . 24 ff. 
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germanischen Treuegedanken, das im zweiten Absatz enthaltene Rechts-
missbrauchsverbot geht dagegen teilweise auf die dem römischen Recht 
entstammende exceptio doli generalis sowie auf das im ius commune 
entwickelte Verbot der aemulatio zurück.90 Die von ARISTOTELES geprägte 
Lehre der aequitas spielte im nachklassischen römischen Recht91 sowie 
im mittelalterlichen Recht ebenfalls eine nicht zu vernachlässigende Rolle 
und löste die vorstehend genannten Grundsätze und Institute teilweise in 
ihrer Funktion ab. 92 
2. Bedeutungsgehalt von Art. 2 Abs. 2 ZGB 
Betrachtet man den Sinngehalt von Art. 2 Abs. 2 ZGB vor dem Hinter-
grund der historischen Entwicklungslinien, so wird klar, dass das darin 
enthaltene Rechtsmissbrauchsverbot weder allein in der exceptio doli ge-
neralis noch im Schikaneverbot ( aemulatio) seine Wurzeln hatte. Einen 
allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauches gab es nämlich weder im 
römischen93 noch im gemeinen Recht; der im gemeinen Recht anerkannte 
Grundsatz des Schikaneverbots stellte namentlich auf die subjektive oder 
auch objektivierte Schädigungsabsicht ab und war damit viel enger. Auch 
die oft im Zusammenhang mit Rechtsmissbrauch zitierte GAJUs-Stelle 
«male jure nostro uti non debemus»94 hatte nicht die Bedeutung eines 
allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots. Vielmehr gab der Satz nur das 
gesetzgeberische Motiv fur die (Schutz-)Massnahmen an, welche gegen 
Verschwender ergriffen werden konnten. 95 Insofern besteht dann auch 
kein Spannungsverhältnis zu einem Kernsatz der römischen und gemein-
rechtlichen Doktrin, der ebenfalls von GAJUS stammt: «Nullus videtur 
90 Eingehend zur exceptio doli neuerdings ABBET, passim. BAUMANN, Zürcher Komm. , Vor-
bem. zu den Art. 2 und 3 ZGB, N 32 ff. , welcher die Bedeutung des kanonischen Rechts 
besonders hervorhebt; GMüR R., S. 50; HAUSHE ER!JAUN, Rz 3.04, 3.06 ff.; K. HUBER, 
S. 7 ff. ; MAYER-MALY, Basler Komm. (1. Aufi.), N 7 zu Art. 2 ZGB; ZELLER, S. 149 ff.; 
ähnlich auch CARONT, S. 190 f.; MERZ, Bemer Komm., N 9 ff. zu Art. 2 ZGB. 
91 MADER, S. 35 ff. 
92 MERZ, Berner Komm., N 9 f. zu Art. 2 ZGB. 
93 MADER, s. 63; KRELLER, S. 24. 
94 GAJUS, Institutionen, 1, 53:«( .. . ) missbrauchen nämlich dürfen wir unser Recht nicht.» 
Übersetzung nach HUCHTHAUSEN, S. 20. 
95 BROGGINI, S. 6; KRELLER, S. 4 ff. ; MADER, S. 32. 
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dolo facere qui suo jure utitur».96 Auch die ausnahmslos nichtjuristischen 
Quellenbelegen entstammende Sentenz «summum ius summa iniuria»97 
kann kaum als Hinweis auf ein allgemeines Rechtsmissbrauchsverbot ge-
wertet werden.98 
Art. 2 Abs. 2 ZGB ging in seiner Tragweite auch weit über § 226 BGB 
hinaus, welcher ein Quristisch weitgehend wirkungsloses) Schikaneverbot 
enthält.99 Die fur das historische Schikaneverbot gewichtigste Vorausset-
zung - die Schädigungsabsicht bei fehlendem eigenem Interesse- bildete 
fur das weiter gefasste Rechtsmissbrauchsverbot kein begriffsnotwendiges 
Element mehr, sondern lediglich ein Indiz fur einen Rechtsmissbrauch.100 
Art. 2 Abs. 2 ZGB überwand also die jahrhundertelange Tradition, «amal-
gamierte» das sachemechtliche Schikaneverbot mit der typischerweise 
schuldrechtlich wirksamen exceptio doli generalis und schuf ein eigen-
ständiges und allgemeingültiges Rechtsmissbrauchsverbot. 10 1 Obwohl 
der Vorentwurf des ZGB von 1900 lediglich ein sachemechtliches Schi-
kaneverhot enthielt, 102 liegt aufgrund der von Eu GEN HuBER verfassten, 
sehr allgemeingültig gehaltenen Erläuterungen103 dazu die Vermutung 
nahe, dass er von allem Anfang an ein allgemeines Rechtsmissbrauchs-
verhot angestrebt hatte. 104 Aufgrund der teilweise recht heftigen Kritik am 
Rechtsmissbrauchsverbot105 vermied es HuBER jedoch, in der ebenfalls 
von ihm verfassten Botschaft zum ZGBI06 zu erwähnen, dass die neue 
96 GAJUS, D. 50, 17, 55: «Wer sich seines Rechtes bedient, handelt offensichtlich nicht arglis-
tig.» Übersetzung nach HucHTHAUSEN, S. 29 1; vgl. auch die Ausführungen von KRELLER, 
S. 4 f. 
97 «Grösstes Recht grösstes Unrecht.» Übersetzung nach LIEBS, S. 204. 
98 Dazu mit Hinweisen MADER, S. 32 ff. 
99 HONSELL, Basler Komm. , N 32 zu Art. 2 ZGB. 
100 ZELLER, S. 185; zur Entwicklung ABBET, S. 305 ff. 
101 HUWILER, S. 66. 
101 Art. 644 Abs. 2. 
103 H uBER E. , S. 34 ff. , 58 ff. 
104 HUW ILER, S. 65 f. 
105 Vcrl. die zusammenfassende Würdigung der Kontroverse bei HuBER K., S. 48 ff. , sowie 
T;üEB, S. 70 ff.; siehe vor allem auch die grundsätzliche Kritik von MARTIN, passim. 
106 Botschaft des Bundesrates zum ZGB vom 28. Mai 1904, BBI 1904 IV, 13 f. 
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Vorschrift die herkömmliche Dogmatik weit hinter sich liess . 107 In der 
Botschaft wurde nur ausgeführt: «Die Bedürfnisse der Praxis sind geeig-
net, der allgemeineren Fassung das Wort zu sprechen.» 108 
Die in Frankreich entwickelte Theorie des «abus des droits» 109 sowie der 
damals noch sehr junge § 226 BGB waren - wie bereits dargelegt - si-
cher nicht ohne Einfluss auf den gesetzgeberischen Mut, ein allgemeines 
Rechtsmissbrauchsverbot zu schaffen. 11 0 Schon früh löste sich aber die 
Dogmatik zu Art. 2 Abs. 2 ZGB vom überkommenen Schikaneverbot. 111 
TRüEB warnte sogar ausdrücklich davor, § 226 BGB oder Art. 644 Abs. 2 
des Vorentwurfes zum ZGB zur Interpretation des Rechtsmissbrauchsver-
bots heranzuziehen, da ein solcher Rückgriff Art. 2 Abs. 2 ZGB weitge-
hend wirkungslos machen und damit einen Rückschritt bedeuten würde. 112 
Lehre und Rechtsprechung waren sich also von Anfang an einig, dass das 
Rechtsmissbrauchsverbot allgemein für alle subjektiven Rechte galt und 
eine grosse Ausweitung gegenüber den überkommenen Schikaneverboten 
und der exceptio doli bedeutete. 11 3 
3. Verhältnis von Abs. 1 und Abs. 2 von Art. 2 ZGB 
Bedeutend weniger Einigkeit war und ist bezüglich des Verhältnisses der 
beiden Absätze des Art. 2 ZGB festzustellen.114 Die ältere Lehre, wel-
che sich insbesondere auch auf die Erläuterungen zum Vorentwurf des 
107 HUW1LER, S. 68 . 
108 Botschaft des Bundesrates zum ZGB vom 28. Mai 1904, BBl 1904 IV, 14. 
109 Grundlegend JossERAND, S. 312 ff.; weitere Details zur französischen Diskussion bei 
ANCELIDIDRY, passim. 
110 AuGSBURGER-BucHELI, S. 33; LEVI, S. 4 f. , verortet die schweizerische Lösung denn auch 
in der Mitte zwischen der französischen Doktrin und dem restriktiven § 226 BGB. 
111 V gl. JossERAND, S. 282 ff. , 288 ff. 
112 TRüEB, S. 97, 105; so auch GMüR M., Berner Komm. (2. Auf!.), N 16 zu Art. 2 ZGB, und 
EGGER, Zürcher Komm. (2. Auf!. ), N 24 zu Art. 2 ZGB. 
113 Vgl. dazu z.B. AuGSBURGER-BucHELI, S. 32; CARONI, S. 191 ; GMüR M., Berner Komm. 
(2. Auf!.), N 16 zu Art. 2 ZGB; HuwiLER, S. 66; MERZ, Berner Komm., N 15 zu Art. 2 ZGB; 
DERS., Schikaneverbot, S. 168; TRüEB, S. 98; ZELLER, S. 185. 
114 Vgl. die ·Übersicht über den Meinungsstand bei C ARONI, S. 191 ff. ; HAusHEERIJAUN, 
Rz 3.11 ff. ; SCHMID, Rz 258 ff. 
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ZGB 115 sowie auf die Ausführungen EuGEN HuBERS vor dem Nationalrat116 
abstützte, verstand das Rechtsmissbrauchsverbot als negativen Ausdruck 
des im ersten Absatz enthaltenen Gedankens von Treu und Glauben. 11 7 
Diese Auffassung wurde auch von der bundesgerichtliehen Praxis über-
wiegend vertreten. 
Dieneuere und wohl (noch) herrschende Lehre sieht hingegen die beiden 
Absätze nicht mehr als Einheit. Sie geht zurück auf den 1962 erstmals 
erschienenen Berner Kommentar zu Art. 2 ZGB von HANS MERZ. 118 Dieser 
unterscheidet zwischen dem Sinngehalt der beiden Absätze und weist dem 
ersten Absatz die Auslegungs- und Ergänzungsfunktion und dem zweiten 
Absatz ausschliesslich die Berichtigungsfunktion zu.119 MERZ fuhrt für 
seine Ansicht vor allem das folgende Argument an: «Die Auffassung, dass 
die blasse Bezugnahme auf den Grundsatz von Treu und Glauben auch 
den normberichtigenden Eingriff rechtfertige, ist abzulehnen. Sie würde 
- konsequent angewendet - zu völliger Aufweichung und Relativierung 
des Rechts und zum weitgehenden Verzicht auf Rechtssicherheit und 
Rechtsklarheit fuhren.» 120 Zudem argumentierte er mit der Entstehungs-
geschichte von Art. 2 ZGB, welche belege, dass Art. 2 ZGB nicht als Aus-
fluss eines einzigen Gedankens konzipiert worden sei, und mit dem syste-
matischen Zusammenhang von Art. 2 Abs. 2 ZGB mit Art. 1 Abs. 2 ZGB: 
Art. 2 Abs. 2 ZGB enthalte nämlich die positivrechtliche Anerkennung 
der unechten Lücke. 121 Die Lehre schloss sich überwiegend dieser Argu-
mentation an. 122 Das in Art. 2 Abs. 2 ZGB enthaltene Rechtsmissbrauchs-
115 Es «solle ganz allgemein Rechtsschutz nur insoweit bestehen, als dies nach Treu und Glau-
ben im Verkehr von jedermann erwartet werden kann» (HuBER E., S. 28) . 
116 Siehe die Zusammenfassung der Argumentation HuBERS als Kommissionspräsident deut-
scher Sprache vor dem Nationalrat bei Huw1LER, S. 70. Zudem Amt!. Bull. (Sten. Bull.) 
NR, 1906, S. 1037. 
117 So EGG ER, Zürcher Komm., N 23 zu Art. 2 ZGB; GMüR M., Berner Komm. (2 . Auf!.), N 15 
zu Art. 2 ZGB; REICHEL, S. 320 f.; RrEZLER, S. 4. 
118 Schon früher (1961) vertreten von MERZ, Generalklausel, S. 343. 
119 MERZ, Berner Komm., N 23 ff. zu Art. 2 ZGB; siehe auch GMüR R., S. 51. 
120 MERZ, Berner Komm., N 24 zu Art. 2 ZGB; vgl. auch DERS., Schikaneverbot, S. 169. 
121 MERZ, Berner Komm., N 15 und 25 zu Art. 2 ZGB. 
122 V gl. BAUMANN, Zürcher Komm., N 21 zu Art. 2 ZGB, mit terminologischer Klarstellung 
bezüglich «Normberichtigung»; DESCHENAUX, S. 147 f; MEIER-HAYoz, Berner Komm., 
N 295 ff. zu Art. 1 ZGB; wohl auch Rr EMER, Einleitungsartikel, S. 111 ff.; DERS. , Gebots-
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verbot dient nach dieser Ansicht primär dazu, die sogenannten «unechten 
Lücken» zu füllen, d.h. der Richter darf in Einzelfällen, in welchen die 
Anwendung der fraglichen Norm zu einem offensichtlich unhaltbaren, 
völlig unbefriedigenden oder grob ungerechten Ergebnis führen würde, 
von der Norm abweichen und die unechte Lücke füllen .123 
Der Richter, der krass stossendes Recht anwendet und durchsetzt, handelt 
nach dieser Theorie also rechtsmissbräuchlich, er begeht einen Normen-
missbrauch. 124 Ein Hauptziel dieser Theorie besteht darin, die «Rechtssi-
cherheit» nicht dadurch zu gefährden, dass in Fällen, in denen eine ge-
schriebene Norm besteht, von dieser abgewichen wird. Dies soll nur in 
Fällen einer krassen Divergenz zwischen geschriebener Norm und Rich-
tigkeitsempfinden möglich sein.125 
In jüngster Zeit wurde diese gefestigte Lehre aber in Frage gestellt. Einige 
Autoren argumentieren für die Rückkehr zu einem Verständnis, welches 
die beiden Absätze von Art. 2 als Einheit begreift. 126 Insbesondere HuwiLER 
legte in seinem Beitrag «Aequitas und bona fides als Faktoren der Recht-
sentwicklung: zur Gesetzgebungsgeschichte des Rechtsmissbrauchsver-
bots (Art. 2 Abs. 2 ZGB)» überzeugend dar, dass es EuGEN HuBER bei der 
Verbindung des Rechtsmissbrauchsverbots mit dem Gebot des Handeins 
nach Treu und Glauben in Art. 2 ZGB vor allem darum gegangen sei, die 
sogenannte «lnnentheorie» im Gesetz zu verankern.127 
berichtigung, S. 127; ZELLER, S. 189 ff., welcher nicht nur aus den Vorarbeiten zum ZGB, 
sondern gar aus der historischen Entwicklung der den beiden Absätzen zu Grunde liegen-
den Prinzipien den Schluss zieht, dass es sich bei Treu und Glauben und dem Rechtsmiss-
brauchsverbot um fundamental verschiedene und voneinander völlig unabhängige Gedan-
ken handle (S. 17 1 f.). Dabei übersieht er jedoch, dass die gemeinsame Klammer um die 
historischen Vorläufer der beiden Absätze die weit verstandene «aequitas» bildete. 
123 Zu dieser Lehre z .B. CARONI , S. 150 ff.; HAUS HEERIJAUN, Rz 2.174 ff.; RIEMER, Einleitungs-
artikel, S. 73 ff. , 92 f. 
124 MEIER-HAYOZ, Berner Komm., N 295 ff. zu Art. I ZGB; RIEMER, Einleitungsartikel, 
S. 92. 
125 MERZ, Berner Komm., N 40 zu Art. 2 ZGB: «Nur das schlechthin nicht mehr zu Billigende 
darf durch normberichtigendes Urteil des Rechtsschutzes beraubt werden.» 
126 Besonders markant Huwi LER, S. 79 ff. , S. 76 Fn I 00; wohl auch STURM, S. 3 73 f., und ähn-
lich MAYER-MALY, Basler Komm. (I. Aufl.) , N 2 zu Art. 2 ZGB; vgl. auch CARONI, S. 193 ; 
Ho SELL, Basler Komm., N 2 zu Art. 2 ZGB. 
127 HuwiLER, S. 7 1 f. ; relativierend zur Bedeutung von Hubers subjektiver Meinung MATTE-
am, S. 96 f. 
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MERZ, der die Lehre der differenzierten Funktionen der beiden Absätze 
begründete, vertrat jedoch nicht die «klassische» Gegenposition zur In-
nentheorie. Er kombinierte vielmehr einige Elemente der Innentheorie 128 
mit methodischen, auf Rechtssicherheit und Rechtsklarheit abzielen-
den Postulaten 129 und lehnte das völlige Aufgehen von Art. 2 Abs. 2 in 
Art. 2 Abs. 1 ZGB ab. 130 Stattdessen legte er dem Art. 2 ZGB ein bis auf 
das römische Recht131 zurückreichendes Deutungsschema der Richter-
funktionen zu Grunde, das sogenannte Drei-Ebenen-Modell der Rechts-
gewinnung. 132 Danach wird unterschieden zwischen der richterlichen 
Gesetzesauslegung secundurn Iegern (bestätigende Auslegung) 133 , prae-
ter Iegern (ergänzende Auslegung, Lückenfüllung)l34 und contra Iegern 
(Normkorrektur, Gesetzesberichtigung) 135 . Die beiden ersten Funktionen 
- die bestätigende und die ergänzende Auslegung - wies er dabei dem 
ersten Absatz von Art. 2 ZGB zu, die Normkorrektur dagegen allein dem 
zweiten Absatz von Art. 2 ZGB. 136 Diese - dem historischen Willen des 
Gesetzgebers wohl zuwiderlaufende 137 - Konstruktion sollte, wie bereits 
erwähnt, im Sinne der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit einer «völ-
ligen Aufweichung und Relativierung des Rechts» entgegenwirken. 138 Die 
Zuweisung der Normkorrekturfunktion an Art. 2 Abs. 2 ZGB wurde in 
128 Klarstes Beispiel dafür MERZ, Berner Komm., N 28 zu Art. 2 ZGB: «Art. 2 bestimmt 
unmittelbar den Inhalt des von ihm betroffenen Rechts und beschränkt nicht nur dessen 
Ausübung.» Ebenfalls einem Inhalt der Innentheorie nahe steht die Pflicht des Richters, 
den Rechtsmissbrauch von Amtes wegen zu beachten (a.a.O. , N 99). Bei einer reinen Aus-
sentheorie müsste der Rechtsmissbrauch von der Gegenpartei als Einrede geltend gemacht 
werden. Vgl. auch MERZ, Generalklausel, S. 340, 353 ff. 
129 Vorne, Fn 120. 
130 MERZ, Berner Komm. , N 22 zu Art. 2 ZGB. 
131 In den Digesten findet sich namentlich das Papinianexzerpt: «Ius praetorium est, quod 
praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter 
utilitatem publicam» (D. I , I , 7, I , Papinian). Hervorhebungen nicht im Original. 
132 Vgl. z.B. BIAGGINI, S. 68 ff., mit zahlreichen Hinweisen; RHINOW, S. 32 ff. 
133 «adiuvandi» in Fn 131. 
134 «supplendi» in Fn 131. 
13s «corrigendi» in Fn 131. 
136 MERZ, Berner Komm., N 23 ff., 25 zu Art. 2 ZGB; MEIER-HAYOZ, Berner Komm. , N 295 ff. 
ZU Art. I ZGB; STURM, S. 374; DESCHENA X, S. 100 f. 
137 HUWILER, S. 79 ff. 
138 MERZ, Berner Komm., N 24 zu Art. 2 ZGB. 
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der Folge fast durchgängig rezipiert. 139 Weniger Beachtung fanden dage-
gen die von MERZ ebenfalls vertretenen Elemente der Innentheorie, na-
mentlich der Hinweis darauf, dass Art. 2 ZGB unmittelbar den Inhalt der 
Rechte bestimme; 140 dies verwundert aber nicht weiter, steht doch diese 
letztere Aussage in einem gewissen Widerspruch zur gleichzeitig vertre-
tenen klaren Ablehnung der Relativierung der Rechte . 
Die enorme Breitenwirkung der von MERZ und MEIER-HAYOZ vertretenen 
Verbindung von Rechtsmissbrauchsverbot und Normkorrektur führte zu 
einer Verschiebung des Schwerpunkts der Rechtsmissbrauchsdiskussion: 
Im Vordergrund stand nun nicht mehr der Massstab von Treu und Glau-
ben, der die Ausübung der Rechte durch die Einzelnen beschränkte, son-
dern das an den Richter gerichtete Gebot, krass stossendes Recht nicht 
anzuwenden und durchzusetzen, um selbst keinen Rechtsmissbrauch zu 
begehen. 141 Die Fragestellung löste sich also von der Auslegung oder der 
genauen Ermittlung der einzelnen Rechtsinhalte und konzentrierte sich 
auf die richterliche Kompetenz zur Normkorrektur schlechthin. In allen 
Rechtsgebieten-auch im öffentlichen Recht-, in denen eine Normkor-
rektur praktisch wünschenswert erschien, bildete in der Folge das Rechts-
missbrauchsverbot den Ausgangspunkt der Argumentation. Darüber hi-
naus hatte diese Theorie, welche der richterlichen Entscheidungsfreiheit 
im Interesse der Rechtssicherheit skeptisch gegenüberstand, auch zur 
Folge, dass der Gesetzeswortlaut unverhältnismässig stark gewichtet und 
gelegentlich selbst für blasse Korrekturen «contra verbum legis» auf die 
Figur des Rechtsmissbrauchs und das Erfordernis des krass stossenden 
Ergebnisses zurückgegriffen wurde. 142 
139 Siehe die Hinweise vorne, Fn 122. 
140 MERZ, Berner Komm., N 28 zu Art. 2 ZGB. 
141 ME1ER-HAYOZ, Berner Komm., N 295 ff. zu Art. 1 ZGB; RlEMER, Einleitungsartike1, S. 92; 
WALTER, S. 9. 
142 Diese Meinung wird mindestens von einigen Autoren in jüngerer Zeit vertreten; vgl. DüRR, 
Zürcher Komm., N 375 zu Art. 1 ZGB; KRAMER, Reduktion, S. 66,jedoch relativierend auf 
S. 70 f. ; siehe auch DERS., Methodenlehre, S. 196 ff.; HoNSELL, Teleologische Reduktion, 
S. 384 f. 
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V. Perspektiven 
Es lässt sich festhalten, dass die vom historischen Zivilgesetzgeber an-
gestrebte Verankerung der Innentheorie der subjektiven Rechte nie ganz 
verschüttet wurde 143 und- vor allem von jenem Teil der Praxis und jenen 
Autoren, welche die beiden Absätze von Art. 2 ZGB als Einheit begriffen 
haben und begreifen- stets auch lebendig blieb. 
Kaum Widerhall fand die Innentheorie dagegen im öffentlichen Recht. 
Strukturell lässt sich diese nur unzureichend mit den rechtsstaatliehen 
Vorgaben und der grundsätzlich zwingenden Natur des öffentlichen 
Rechts vereinbaren. 144 
Die wirkungsmächtige Definition des Rechtsmissbrauchsverbots als 
Grundlage für Normkorrekturen schlechthin, als Voraussetzung und 
Massstab fur die Korrektur unechter Lücken, löste dieses teilweise aus 
dem ursprünglichen rechtstheoretischen Zusammenhang und eröffnete 
ihm auch neue Anwendungsbereiche in anderen Rechts gebieten. Im Zen-
trum stand aber nicht mehr die Frage nach dem inhaltlichen Geltungsbe-
reich der subjektiven Rechte, sondern nach dem Mass der richterlichen 
Normkorrekturbefugnis . 
Auch wenn sich die Theorie der Normkorrektur auf dem Weg der Füllung 
unechter Lücken in der Praxis bewährt hat, wird sie aus methodischen und 
verfassungsrechtlichen Gründen angezweifelt. 145 Bei einer verfassungs-
rechtlichen Betrachtungsweise der Rechtsfortbildung öffnet sich denn 
auch die Perspektive auf andere Grundlagen fur Normkorrekturen. Ins-
besondere das in Art. 9 der Bundesverfassung verankerte Willkürverbot 
eignet sich - bei sorgfältiger Beachtung der rechtsstaatliehen Schranken146 
-als Grundlage fur eine punktuelle Rechtsanwendung «Contra legem». 147 
Ein Anknüpfen auf Verfassungsebene hätte den Vorteil, dass die Grund-
143 Auch nicht von der durch MERZ begründeten herrschenden Lehre! Vgl. Fn 128. 
144 Vgl. die Hinweise in Fn. 88. 
145 Siehe GÄCHTER, S. 108 ff. , mit Hinweisen; HoNSELL, Basler Komm., N 30 zu Art. 2 ZGB, 
mit Hinweisen; LocHER, S. 690; MATTEOTT1, S. 153 ff. 
146 Vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 203 f. 
147 Zum Ganzen GÄCHTER, S. 353 ff. ; UHLMANN, N 332 f. , 392. a. M. im Hinblick auf Art. 190 
BV KRAMER, Methodenlehre, S. 200. 
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lagen der Gesetzeskorrektur nicht mehr - wie bisher - auf Gesetzese-
bene verortet würden, sondern auf der für alle Rechtsbereiche geltenden 
Verfassungsebene. Damit stünde der Rechtsanwendung in sämtlichen 
Rechtsgebieten eine einheitliche Grundlage zur Verfugung und könnte 
die Bedeutung des Rechtsmissbrauchsverbots in Art. 2 Abs. 2 ZGB wie-
derum auf seine ursprüngliche Bedeutung zurückgeführt werden. 
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